Sygn. akt: KIO 320/19

WYROK

z dnia 13 marca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Osiecka

Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2019 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SICK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie oraz BP Techem Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ENEA Wytwarzanie Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierzach Gérnych

przy udziale wykonawcy OMC Envag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia SICK Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz
BP Techem Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczacCy: ......coiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 320/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy ENEA Wytwarzanie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Swierzach Gérnych prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod
nazwg ,Dostosowanie do konkluzji BAT 10S IV (Komin 6), I0S Il wylot (Komin 4), Komin 5 bl.
9, Komin 5 bl. 10 i bl. 11 w zakresie monitoringu NH3, HCL, HF i Hg w Enea Wytwarzanie sp.
z 0.0.” (KZP-M$.2103.2.2018). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 sierpnia 2018 r. pod numerem 2018/S 159-365744.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego jako zamowienie
sektorowe na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.
Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 22 lutego 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
SICK Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie oraz BP Techem
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego oraz od
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego
Z udziatu w postepowaniu i zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcéw, ktérych oferta nie

odpowiadata tresci SIWZ. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania, w sytuacji kiedy brak byto do tego przestanek, a niedostarczenie przez
Odwotujgcego  dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnienie  przestanek  udziatu
w postepowaniu wynikato z nieprawidlowego wezwania przez Zamawiajgcego, czym
naruszony zostat dodatkowo art. 26 ust. 2f i 3 ustawy Pzp;

2. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak niezwtocznego poinformowania
Odwotujgcego o wykluczeniu, co uniemozliwito Odwolujgcemu wczesniejsze ztozenie
odwotania od bezprawnej czynnosci Zamawiajgcego;

3. naruszenie art. 25 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zgdania
od wykonawcow OMC Envag sp. z o.0. oraz Energotechnika Energorozruch S.A.
przediozenia dokumentéw lub zlozenia wyjasnien i/lub oswiadczen w sytuacji, kiedy
przedtozone przez tych wykonawcow oferty nie spetniaty wymagan okreslonych w SIWZ;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy
OMC Envag sp. z o.0. i/lub Energotechnika Energorozruch S.A., ktére nie odpowiadaty
tre$ci SIWZ.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty OMC Envag sp. z 0.0.;

dokonanie powtornego badania i oceny ztozonych ofert;
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wezwanie OMC Envag sp. z 0.0. oraz pozostatych wykonawcow do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonej oferty;

5. odrzucenie oferty OMC Envag sp. z o.0. i/lub oferty Energotechnika Energorozruch
S.A. jako niezgodnych z trescig SIWZ;

6. ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego, jak
rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw postepowania
przetargowego (w szczegolnosci: SIWZ, zapytan do SIWZ i udzielonych odpowiedzi, protokotu
wizji lokalnej z dnia 13 wrzesnia 2018 r., ofert zlozonych przez wykonawcow, pisma
Zamawiajgcego skierowanego do Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2018 r., pisma
Odwotujgcego z dnia 29 listopada 2018 r., wniosku Odwotujgcego o odrzucenie ofert z dnia
9 listopada 2018 r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2018 r., odpowiedzi
Odwotujgcego z dnia 25 stycznia 2019 r.) oraz Certyfikatu TUV-QAL1 00000056506 01 z 4

wrzesnia 2018 r wraz z ttumaczeniem na jezyk polski str. 4.

Odwotujgcy wskazat, iz jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art 179 ust.
1 ustawy Pzp, albowiem posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz w wyniku
naruszenia przepisOw przez Zamawiajgcego i bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego,
oferta przez niego ztozona nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci nieudzielenia mu zamoéwienia. Ponadto
Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwofania, nawet jesli cena jego oferty przekracza
kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia. Przekroczenie przez
oferte wykonawcy sktadajgcego odwotanie kwoty, jakg zamawiajagcy moze w danym
postepowaniu przeznaczy¢ na realizacje zamowienia publicznego, nie wyczerpuje zadnej
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, ktorych zamkniety katalog ustawodawca
zawart w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Podniést takze, iz posiada interes prawny w ztozeniu
odwotania, poniewaz w przypadku odrzucenia oferty OMC Envag sp. z o.0. i/lub
Energotechnika-Enerorozruch S.A., oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg lub postepowanie przetargowe musiatoby zostaé powtdrzone, co

umozliwiatoby Odwotujgcemu ponowny w nim udziat.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazat, iz decyzje Zamawiajgcego

0 wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp uwaza za



wadliwg. W tym zakresie przywotat brzmienie pkt 9.5 SIWZ i podniést, iz stanowi on
powtérzenie uregulowan zawartych w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Podnidst, iz aktualnie na
skutek nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. na etapie postepowania do
wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z przetargu wystarczajgcym jest
ztozenie przez niego oswiadczenia, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z zapisem pkt 9.1. SIWZ ztozenie takich odwiadczen nastgpito za
pomocg Platformy Logintrade. Pismem z dnia 27 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia m.in. informac;ji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy

Pzp.

W ocenie Odwotujgcego brak bylo podstaw do wzywania go do przediozenia
dokumentéw dziatajgc w oparciu o tres¢ art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Zgodnie z interpretacjg
przepisdw dokonang przez Urzad Zamowien Publicznych, a opublikowang na stronie Urzedu
.Przepis art. 26 ust. 2f ustawy Pzp umozliwia wezwanie wykonawcéw do ztozenia wszystkich
lub niektérych oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekgcji, ale tylko wtedy gdy jest to
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia.”
Ponadto Urzad wskazat, ze: ,Przepis art. 26 ust. 2f ustawy Pzp jest przepisem szczegdlnym,
modyfikujgcym norme z art. 26 ust 1 ustawy Pzp. Powotywanie sie przez zamawiajgcego na
przepis art. 26 ust 2f ustawy Pzp w sytuacjach innych niz jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia, celem pozyskania srodkow
dowodowych od wszystkich wykonawcow - jest dziataniem niezgodnym z tym przepisem.
Zauwazy¢ nalezy, ze wymog wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
i braku podstaw wykluczenia za pomocg stosownych srodkéw dowodowych musi by¢

wskazany w ogtoszeniu, specyfikacji lub zaproszeniu do sktadania ofert.”

Odwotujgcy podniost, iz zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy mogt wezwaé do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak wykluczenia wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona. Ponadto nie bez znaczenia jest fakt, ze Zamawiajgcy powinien uzasadni¢ swoje
wezwanie, przy czym wskazanie podstawy prawnej wezwania nie moze byc¢ potraktowane jako
jego uzasadnienie. Odwotujgcy zauwazyt, Zze przestanka zapewnienia odpowiedniego toku
postepowania nie zachodzita w toku zaskarzonego postepowania, a Zamawiajgcy nie

umotywowat wezwania w sposob umozliwiajgcy prawidtowe do niego ustosunkowanie sie.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz w wyznaczonym terminie przestat Zamawiajgcemu
dokumenty, o ktérych przedtozenie Zamawiajgcy zwracat sie w pismie z dnia 27 grudnia 2018
r. Kolejnym wezwaniem z dnia 16 stycznia 2019 r. Zamawiajacy, powotujgc sie na tres¢ art.

26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w zakresie informac;ji
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dotyczgcych Panow: K. M. A. T., C. B. i G. M. J. zgodnych z § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. W odpowiedzi na to
wezwanie Odwotujgcy w swoim pismie z dnia 25 stycznia 2019 r. wskazat, ze w stosunku do
Odwotujgcego nie zachodzi przestanka § 7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia, na ktérg w
wezwaniu powotywat sie Zamawiajgcy, albowiem wykonawca ma siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zdaniem Odwotujgcego istotnym jest, ze Zamawiajgcy ponownie w
wezwaniu z dnia 16 stycznia 2019 r. naruszyt obowigzujgce przepisy. Zamawiajacy w sposob
bezprawny wezwat Odwotujgcego do przediozenia dokumentow powotujgc sie na tresé
zarowno art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jak i tres¢ § 7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia. Zauwazyé¢
nalezy, w stosunku do Odwotujgcego nie zachodzi przestanka, o ktérej mowa w § 7 ust. 1 pkt
1 ww. rozporzadzenia, a ewentualnie § 8 ust. 1, w ktérym mowa jest o wykonawcy majgcym
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a ktérego czionkowie organéw
zarzadzajgcych i/lub nadzorczych majg miejsce poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej.
Odwotujgcy miat zatem stusznosé odpowiadajgc Zamawiajgcemu jak w pismie z dnia 25

stycznia 2019 r.

Nie bez znaczenia, zdaniem Odwotujgcego, jest rowniez fakt, ze aby wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mogto by¢ uznane za prawidtowe, a tym samym i skuteczne, musi
ono by¢ ,Jasne, precyzyjne i rzeczowe, tj. takie, ktére w sposob niebudzacy watpliwosci,
przedstawia zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie przekazanych mu dokumentow
stuzgcych potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” (tak wyrok KIO z 27
grudnia 2017 r., KIO 2632/17). Odwotujgcy wskazat, ze w przytoczonym wyroku lzba
zauwazyla, iz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp: ,stuzy uzupetnieniu brakujgcych
o$wiadczen i dokumentéw lub usunieciu btedow wykrytych przez Zamawiajgcego, o ktérych
jasno winien by¢ poinformowany wykonawca”. Zamawiajgcy natomiast nie tylko wskazat
btedng podstawe prawng wymaganych dokumentéw, ale takze nie poinformowat
odwotujgcego w sposéb zrozumiaty o motywach wezwania. Odwotujgcy podnidst, iz dalej
w swoim wyroku KIO wskazata, ze ,Wtasciwe, jednoznaczne sprecyzowanie wezwania jest
bowiem wytgcznym obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory nie moze byC przeniesiony na
wykonawce i pozostawiony jego domysinosci. W zwigzku z tym brak tej cechy wezwania czyni
je, w ocenie lIzby, nieskutecznym. W konsekwencji nie mozna z takiego wezwania wywodzic¢

negatywnych skutkow dla wykonawcy w postaci wykluczenia go z postepowania.”

Odwotujgcy podkreslit, iz na skutek odpowiedzi Odwotujgcego, Zamawiajgcy mogt
powzigé watpliwosci co do zrozumienia przez Odwotujgcego motywoéw wezwania. Tym samym
Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien ztozonego

oswiadczenia lub skierowac prawidiowo umotywowane wezwania. Po zlozonej odpowiedzi
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Z dnia 25 stycznia 2019 r, Zamawiajgcy nie kontaktowat sie juz z Odwotujgcym, nie wzywat do
przedtozenia dokumentéw czy wyjasnien, a przede wszystkim nie poinformowat niezwtocznie
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, czym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy zauwazyt, ze decyzja o wykluczeniu zostata podjeta przed ogtoszeniem o terminie
aukcji elektronicznej - juz wéwczas Zamawiajgcy powinien byt poinformowa¢ Odwotujgcego
0 decyzji, co umozliwitoby Odwotujgcemu wniesienie odwotania na te czynnos$é
Zamawiajgcego oraz mogtoby wstrzymac kolejny etap postepowania. Zamawiajacy zaniechat
jednakze niezwtocznego poinformowania Odwotujgcego o jego wykluczeniu z postepowania,
cho¢ niewatpliwie decyzja ta zapadta co najmniej dwa tygodnie przed faktycznym
poinformowaniem Odwotujgcego o dokonanym wykluczeniu wraz z decyzjg o wyborze

najkorzystniejszej oferty.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazalt, iz réwniez decyzja Zamawiajgcego o wyborze
oferty spotki OMC Envag sp. z o.0. jest wadliwa. Zwrdcit uwage na okolicznosé, iz oferta ww.
wykonawcy nie zawierata szczegdtdow technicznych miejsca montazu proponowanego
rozwigzania, a tym samym dtugosci trasy poboru prébki. Co wiecej, celem udokumentowania,
ze oferowane przez tego wykonawce rozwigzanie spetnia warunki techniczne, o ktérych mowa
w SIWZ, OMC Envag sp. z o0.0. przediozyt certyfikat SIRA MC 170332/01, ktéry jednakze nie
potwierdza zgodnosci z wymaganymi konkluzjg BAT normami EN 15267-1 i EN 152676-2, co
powoduje, ze w przypadku realizacji zamdéwienia przez ww. wykonawce nie zostanie spetniony
gtébwny cel przetargu, tj. dostosowanie do konkluzji BAT. Konkluzja BAT na stronie L 212/16
i L 212/17 wymienia normy EN dla pomiarow ciggtych wszystkich parametrow: EN 15267-1, EN
15267-2, EN 15267-3 i EN 14181.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz na stronie internetowej TUV (www.QAL1.de) znalez¢
mozna informacje, ze oferowane przez Wykonawce OMC Envag sp. z 0.0. rozwigzanie
posiada rowniez certyfikat QAL1 00000056506 01 z 4 wrzesnia 2018 r., wydany przez
TUVRheinland. Certyfikat ten potwierdza zgodno$é oferowanego rozwigzania z normami,
ktorych spetnienie jest wymagane zgodnie z konkluzjg BAT, jednakze analiza tego certyfikatu
prowadzi do wniosku, ze oferowane przez OMC Envag sp. z 0.0. rozwigzanie jest niezgodne
z zapisami pkt. 2.1.5., 3.1.5., 4.1.5 cz. Il SIWZ, albowiem w certyfikacie QAL1 dopuszczono
przewody przesytu probki do analizatora CMM o dtugosciach maksymalnie 12 m, podczas gdy
Zamawiajgcy pierwotnie w SIWZ wskazuje, ze powinna to by¢ dtugos¢ odpowiednio 30 m, 30
m, 50-60 m. Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz podczas wizji lokalnej w dniu 18 wrzesnia 2018
r., na ktorej obecni byli przedstawiciele wykonawcéw oraz Zamawiajgcego, zostaty wskazane
miejsca poboru probek oraz posadowienia kontenerow pomiarowych, z ktérych wynikato, ze
dtugos¢ trasy poboru probki w trzech miejscach tj. IOS Il wylot, I0S IV wylot i blok 11 w sposéb

znaczny przekracza dtugos¢ 12 m. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z ofertg OMC Envag sp.
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Z 0.0. ztozyt do Zamawiajgcego pismem z dnia 9 listopada 2018 r. wniosek o odrzucenie m.in.
oferty OMC Envag sp. z 0.0. jako nie spetniajgcej wymagan tresci SIWZ. Zamawiajgcy w zaden
sposob nie ustosunkowat sie do przedstawionych w piSmie Odwotujgcego twierdzen i zarzutow
i w trakcie trwania postepowania nie wezwat OMC Envag Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien,

pomimo ze taki obowigzek nakfadajg na niego przepisy ustawy.

Odwotujgcy podkreslit, iz niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji,
gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizaciji
w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z 24 pazdziernika 2008 r.,
KIO/UZP 1093/08). Podniost, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinna by¢
oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuije,
zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
zauwazyl, ze na tres¢ oferty sktadajg sie rowniez dokumenty dotyczgce przedmiotu
zamowienia i jego wykonania. W jego ocenie niewatpliwie fakt, ze w oferowanym przez OMC
Envag Sp. z 0.0. rozwigzaniu wigzka przewodow miedzy sondg i szafg analizatora ma wedtug
certyfikatu dlugos¢ maksymalnie 12 m, a zgodnie z zapisami SIWZ dtugos¢ ta powinna
wynosi¢ co najmniej 30 m, powoduje, ze tak przedstawiona oferta OMC Envag sp. 0.0. nie

zapewnia realizacji w catosci przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.

Natomiast w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy dokonywatby oceny oferty OMC Envag sp.
z 0.0. z zalgczonym do oferty certyfikatem SIRA MC170332/01, musiatby stwierdzi¢, ze
oferowane rozwigzanie nie potwierdza zgodnosci rozwigzania z normami, o ktérych mowa
w konkluzji BAT, co rowniez powoduje, ze OMC Envag sp. z 0.0. nie byloby w stanie wykonaé
przedmiotu zamowienia zgodnie z zapisami SIWZ. W tym kontekscie Odwotujgcy powotat sie
na wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1543/14 i wskazat, iz w celu ustalenia
czy tres¢ oferty wykonawcéw jest zgodna z trescig SIWZ, w toku badania i oceny ofert,
zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert na
podstawie art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze. Ponadto celem potwierdzenia zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow z powotaniem sie na art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oswiadczenh lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.
Oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy
rozpatrywaé jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia

Z wymaganym przez zamawiajgcego. W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego
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potwierdzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
moze w odniesieniu do ztozonych pierwotnie lub uzupetnionych, lub poprawionych oswiadczen
lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgdac ztozenia wyjasnien.
Instytucja wyjasniania oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla Zamawiajgcego tresci dokumentu, w szczegolnosci
ustaleniu, gdzie znajduje sie informacja potwierdzajgca spetnianie okreslonych przez
Zamawiajgcego wymagan. Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 56 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE oraz wskazat, iz w toku niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie dokonat
sprawdzenia zgodnosci ofert z wymaganiami SIWZ. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie zamierzat nawet tego zrobi¢, o czym moze swiadczy¢ fakt, ze pismem z dnia
28 listopada 2018 r, wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w jakim celu Odwotujgcy

zamiescit w ofercie opis przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, nie bez znaczenia jest fakt, ze réwniez oferta ztozona przez
Wykonawce Energotechnika-Energorozruch S.A. jest niezgodna z wymogami SIWZ albowiem
oferowane przez tego Wykonawce urzgdzenie SM-04 nie spetnia wymaganego czasu
odpowiedzi, posiada za wysoki zakres pomiarowy oraz uzywa niedozwolonej metody
pomiarowej. Pomimo takich niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, Zamawiajgcy nie podjat

zadnych czynnosci majgcych na celu wyjasnienie tych watpliwosci.

W ocenie Odwotujgcego, wszystkie te okolicznosci wskazuja, ze Zamawiajgcy nie
dokonat oceny przedtozonych ofert pod katem ich zgodnosci z postanowieniami SIWZ. Biorgc
pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia przepiséw,
zdaniem Odwotujgcego, odwotanie winno zosta¢ uwzglednione. Na marginesie zauwazyt on,
ze kazdy z zarzutow Odwotujgcego mozna rozpatrywac niezaleznie. Uznanie bowiem przez
KIO, ze byly podstawy do wykluczenia Odwotujgcego nie powoduje, ze Odwotujgcy nie ma
interesu prawnego w ztozeniu odwotania powotujgc sie li tylko na zarzut naruszenia art. 87 ust.
1 i/lub 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem w przypadku kiedy oferta OMC Envag sp. z 0.0.
i/lub oferta Energotechnika-Energorozruch S.A. zostataby odrzucona, a Odwotujgcy bytby
wykluczony, wéwczas albo nie bytoby zadnego oferenta, albo pozostatby jeden oferent, co
w konsekwencji skutkowatoby koniecznoscig powtdrzenia catej procedury i umozliwitoby

Odwotujgcemu powtérny udziat w postepowaniu.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 28 lutego 2019 r.
zgtosit przystgpienie wykonawca OMC Envag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy”). Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
lutego 2019 r. przy czym Zamawiajgcy informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie
przekazat wykonawcom w dniu 25 lutego 2019 r. Przystepujgcy wskazat strone, do ktérej
przystepuje (Zamawiajgcego) i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ tej strony.
Odwotujgcy i Zamawiajgcy na posiedzeniu potwierdzili otrzymanie kopii odwofania.
W konsekwencji 1zba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przez ww. wykonawce
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia
wymogoéw okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita go do udziatu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego i Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na nieprzestanie Zamawiajgcemu Kopii
odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp Odwotujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on
zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy
mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej. Bezsporna pomiedzy Stronami byta okoliczno$¢, iz
Zamawiajgcemu na dedykowang w postepowaniu skrzynke e-mail doreczony zostat wytgcznie
mail zawierajgcy odwotanie, natomiast dalsze maile zawierajgce zatgczniki nie zostaty
Zamawiajgcemu doreczone z uwagi na wielko$¢ plikbw. Majgc na uwadze, iz przekazanie
Zamawiajgcemu kopii odwotania ma cel nie tylko informacyjny, ale takze stuzy m.in. temu, aby
mogt on podjgé decyzje co do ewentualnego uwzglednienia zarzutdw podniesionych
w odwotaniu w catoéci i uniknigcia ponoszenia kosztéw postepowania odwotawczego, nalezy
uznad, iz przekazanie niepetnej kopii odwotania moze utrudnié, a niekiedy wrecz uniemozliwié¢

Zamawiajgcemu, skorzystanie z ww. uprawnienia.
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Taka sytuacja, w ocenie Izby, nie miata jednak miejsca w przedmiotowej sprawie.
Zwazy¢ nalezy, ze zatgcznikami do odwotania oznaczonymi nr 1-5 byly dokumenty
wymienione w § 4 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 . (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1092), tj. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci, dowod przestania
kopii odwofania Zamawiajgcemu oraz dokumenty potwierdzajgce umocowanie do
reprezentowania Odwotujgcego, a zatem byly to dokumenty irrelewantne dla dokonania przez
Zamawiajgcego merytorycznej oceny zarzutow. Z kolei pozostate zatgczniki (nr 6-15) stanowity
dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia, a zatem Zamawiajgcy juz nimi
dysponowat. Dotyczyto to takze wskazywanego przez Przystepujacego certyfikatu QAL1 nr
0000056506_01 wydanego przez TUVRheinland - dokument ten zostat zatgczony do pisma
Odwotujgcego z dnia 9 listopada 2018 r. znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia, rowniez byt zatem w posiadaniu Zamawiajgcego, ktéremu znana
byta jego tres¢. Nie sposdb w tym stanie rzeczy uznaé, aby brak przestania Zamawiajgcemu
kopii zatgcznikdéw do odwotania miat przesgdzac o jego odrzuceniu, zwtaszcza zwazywszy, ze
okoliczno$¢ ta nie miata zadnego wptywu na mozliwos¢ petnego odniesienia sie przez
Zamawiajgcego do podniesionych zarzutoéw, a Zamawiajgcy nie wskazywat, aby zostat takiej

mozliwosci pozbawiony.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy. Nalezy
zauwazy¢, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, jak
réwniez czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponowne badanie i ocena ofert mogtaby
prowadzi¢ m.in. do odrzucenia oferty wykonawcy wybranego pierwotnie, co powoduje, ze
Odwotujgcy miatby realne szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy niewatpliwie mogtby
takze ponieS¢ szkode zwigzang z nieuzyskaniem zamowienia w przypadku niestusznego
wykluczenia go z postepowania, a dodatkowo dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktéra
podlega¢ powinna odrzuceniu. W tym stanie rzeczy lIzba uznata, iz materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty

przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba dopuscita i przeprowadzita dowody
z dokumentaciji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnosé¢

z oryginatem, a takze uwzglednita stanowiska Stron i Uczestnika postepowania ztozone ustnie
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do protokotu posiedzenia irozprawy z dnia 8 marca 2019 roku oraz wnioskowane przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie dowody w postaci: certyfikatu TUVRheinland
nr 0000036948_04 (SM-4) wraz z ttumaczeniem, certyfikatu SIRA MC 170332/01 (CMM) wraz
z ttumaczeniem, korespondencji e-mail prowadzonej przez Odwotujgcego z Zamawiajgcym
dotyczacej udostepnienia dokumentacji postepowania, certyfikatu TUVRheinland nr
0000056506_01 (CMM) wraz z ttumaczeniem, certyfikatu SIRA MC 170332/02 (CMM) wraz

z ttumaczeniem, pisma TUVRheinland z dnia 14 stycznia 2019 r. wraz z thumaczeniem.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny

z dokumentacjg postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 1.6 oraz 4.1 Czesci | SIWZ przedmiotem zamowienia jest dostosowanie
posiadanych jednostek wytwdérczych do wymagan okreslonych w konkluzji BAT w obszarze
emisji zanieczyszczeh w gazach odlotowych. W tym celu nalezy doposazy¢ istniejgce systemy
monitoringu emisji spalin na emitorach K4, K5 bl. 9, K5 bl. 10, K6, I0S V Blok 11 w ENEA
Wytwarzanie Sp. z 0.0. w dodatkowe systemy pomiarowe do ciggtego pomiaru NH3, HCL, HF
i Hg. Zamowienie swoim zakresem obejmuje projekt, dostawe, montaz, uruchomienie
i szkolenie pracownikéw. Szczegdtowy zakres przedmiotu zaméwienia oraz warunki jego

wykonania zostaty okreslone w Czesci Il i lll SIWZ (pkt 4.2. Czes¢ | SIWZ).

W punkcie 7.1.1 Czesci | SIWZ wskazano, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie
z pkt 9.1. Czesci | SIWZ za posrednictwem platformy Logintrade kazdy wykonawca powinien
dotgczy¢ aktualne na dzien skfadania ofert oswiadczenie w zakresie wskazanym w JEDZ.
Informacje zawarte w oswiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie

podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W pkt 9.5.1.1 Czesci | SIWZ wskazano, iz Zamawiajacy przed udzieleniem zamdwienia
wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ztozenia nastepujgcych oswiadczen
i dokumentéw: w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia: informacje z Krajowego

Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp.

Zgodnie z pkt 26.5 Czesci | SIWZ Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie z pkt 21.5 i 21.7 Czesci | SIWZ po
dokonaniu oceny ofert, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, zostanie przeprowadzona
aukcja elektroniczna, jezeli ztozone bedg co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Zamawiajgcy zaprosi drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie

12



wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Dla blokéw 10S Il wylot i IOS IV wylot, w zakresie dostawy i zabudowy systemu analiz
Hg, w ramach wymagan dla analizatora rteci wraz z konwerterem termicznym
przeksztatcajgcych wszystkie postaci rteci w rte¢ catkowitg/atomowg wskazano m.in. na
instalacje systemu zgodng z parametrami i wymaganiami certyfikatu PN-EN 15267-3 QAL1,;
zakres pomiarowy 0-10/mozliwos¢ swobodnego konfigurowania zakresu pomiarowego do ok.
20ug; metoda: spektrometr pracujgcy w oparciu o fluorescencje atomowg zimnych par, czas
odpowiedzi T90<120 sek. (pkt 2.1.1 Czesci Il SIWZ w brzmieniu zmodyfikowanym w dniu
6 wrzesnia 2018 r.). W pkt 2.1.4 Czesci Il SIWZ dla klimatyzacji wskazano m.in. wymaég: szafa
pomiarowa z analizatorem i innym niezbednym osprzetem umieszczona w klimatyzowanym
kontenerze pomiarowym ze skraplaczami zabudowanymi na zewngtrz kontenera (poz. 35m).
W pkt 2.1.5 Czesci Il SIWZ, dla uktadu poboru probki wskazano m.in. na wymaég; rurki

wewnetrzne wymienne: dtugosé okoto 30m (ostatecznie po wizji na obiekcie).

Dla komina 5 bl. 9 i komina 5 bl. 10, w zakresie dostawy i zabudowy systemu analiz Hg,
w ramach wymaganh dla analizatora rteci wraz z konwerterem termicznym przeksztatcajgcych
wszystkie postaci rteci w rte¢ catkowita/atomowg wskazano m.in. na instalacje systemu
zgodng z parametrami i wymaganiami certyfikatu PN-EN 15267-3 QAL1; zakres pomiarowy
0-10/mozliwos¢ swobodnego konfigurowania zakresu pomiarowego do ok 20ug/m3; metoda:
spektrometr pracujacy w oparciu o fluorescencje atomowg zimnych par, czas odpowiedzi
T90<120 sek. (pkt 3.1.1 Czesci Il SIWZ w brzmieniu zmodyfikowanym w dniu 6 wrzednia 2018
r.). W pkt 3.1.4 Czesci Il SIWZ dla klimatyzacji wskazano wymadg: analizator pomiarowy wraz
z innym niezbednym osprzetem umieszczony w klimatyzowanej szafie pomiarowej ze
skraplaczem zabudowanym na zewnatrz szafy (poz. 96 m). W pkt 3.1.5 Czeéci Il SIWZ, dla
uktadu poboru prébki wskazano m.in. na wymaog; rurki wewnetrzne wymienne: dtugos¢ okoto
30m.

Dla bloku 11, w zakresie dostawy i zabudowy systemu analiz Hg, w ramach wymagan
dla analizatora rteci wraz z konwerterem termicznym przeksztatcajgcych wszystkie postaci
rteci w rte¢ catkowitej/atomowg wskazano m.in. na instalacje systemu zgodng z parametrami
i wymaganiami certyfikatu PN-EN 15267-3 QAL1; zakres pomiarowy 0-10/mozliwos¢
swobodnego konfigurowania zakresu pomiarowego do ok 20ug/m3; metoda: spektrometr
pracujgcy w oparciu o fluorescencje atomowg zimnych par, czas odpowiedzi T90<120 sek.
(pkt 4.1.1 Czesci Il SIWZ w brzmieniu zmodyfikowanym w dniu 6 wrzesnia 2018 r.). W pkt
4.1.4 Czesci Il SIWZ dla klimatyzacji wskazano wymog: szafa pomiarowa z analizatorem
i innym niezbednym osprzetem umieszczona w klimatyzowanym kontenerze pomiarowym ze
skraplaczami zabudowanymi na zewnatrz kontenera na podescie pod kanatem spalin (poz. ok

40m). W pkt 4.1.5 Czesci Il SIWZ, dla uktadu poboru prébki wskazano m.in. na wymaog: rurki
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wewnetrzne wymienne: dtugosé¢ okoto 50-60m.

Pismem z dnia 6 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 8
o tresci: ,Czy Zamawiajgcy zaakceptuje z ofertg formalne potwierdzenie TUVRheinland
zgodnosci systemu pomiarowego z wymaganiami EN 15267-3 QAL1, bedgce promesg
certyfikatu QAL1, pod warunkiem przedtozenia oryginatu certyfikatu QAL1 przed uptywem
terminu realizacji pierwszego etapu Umowy?”, wskazujgc, iz Zamawiajgcy zaakceptuje
dostarczenie certyfikatu przed uptywem terminu realizacji Umowy. Pismem z dnia 17 wrzesnia
2018 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 24 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy
zaakceptuje system analizy rteci w spalinach pracujgcy na zasadzie spektroskopii absorpciji
atomowej zimnych par (ang. Cold Vapor Atomic Absorption Spectroscopy — CVAAS)? [...]"

wskazujac, iz nie akceptuje proponowanej metody pomiarowej.

W postepowaniu wptynety trzy oferty: oferta Odwotujgcego, oferta Przystepujgcego oraz
oferta wykonawcy Energotechnika-Energorozruch Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach.
Przystepujacy do oferty zatgczyt m.in. dokument zatytutowany ,Specyfikacja dostaw i ustug”
oferowanych w ramach postepowania, gdzie w zatgczniku A dotyczgcym analizatoréw Hg —
CMM firmy Gasmet w punkcie 3 ,Trasa grzana” podano informacje: ,,dtugo$¢ w zaleznosci od
komina (od kro¢ca do szafy z analizatorem).” Ponadto do oferty dla urzadzenia CMM
zatgczono certyfikat QAL1 nr Sira MC170332/01, wydany przez SIRA, sporzgdzony w jezyku
angielskim. Wykonawca Energotechnika-Energorozruch S.A. do oferty zatgczyt m.in. certyfikat
QAL1 nr 0000036948 04 wydany przez TUVRheinland dla urzgdzenia SM-4, a ponadto dla
innych urzadzen certyfikaty QAL1 nr Sira MC 130234/01 i Sira MC 130224/03.

Pismem z dnia 9 listopada 2018 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o istnieniu
podstaw do odrzucenia ofert Przystepujgcego oraz Energotechnika-Energorozruch S.A.
W zakresie oferty Przystepujgcego wskazano na okoliczno$¢, iz zatgczony do oferty certyfikat
SIRA MC170332/01 nie potwierdza zgodnosci z normami EN 15267-1 i EN 15267-2, na
zaoferowanie przewoddw przesylu prébki do analizatora CMM o dlugosciach
przekraczajgcych maksymalng certyfikowang dtugos$¢ oraz fakt, iz z oferty nie wynika jaki typ
analizatoréw tlenu przewidziano do realizacji zadania. W zakresie oferty Energotechnika —
Energorozruch S.A. wskazano na niezgodny z SIWZ zakres pomiarowy, na zaoferowanie
przewodoéw przesytu prébki do analizatora SM-4 o dlugosciach przekraczajgcych maksymalng
certyfikowang dlugos¢, na inng niz wymagang w SIWZ metode pomiarowg, na okolicznosé, iz
zatgczony do oferty certyfikat SIRA MC130234/01 oraz SIRA MC170224/01 nie potwierdza
zgodnosci z normami EN 15267-1 i EN 15267-2.

Pismem z dnia 28 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wszystkich trzech

wykonawcow do wyjasnienia, na jakg okoliczno$¢ zostaty do oferty zatgczone dokumenty takie
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jak m.in. certyfikaty i specyfikacje urzadzen i co one majg potwierdzaé, wskazujgc
jednoczesnie, ze nie wymagat na tym etapie ich zlozenia. W odpowiedzi na to pismo
Odwotujgcy wyjasnit, iz ztozone dokumenty miaty na celu utatwienie oceny przedmiotu oferty
przez Zamawiajgcego, Przystepujgcy za$ potwierdzit, ze te dokumenty nie byly wymagane
przez Zamawiajgcego i majg jedynie charakter poglgdowy. Wykonawca Energotechnika -

Energorozruch S.A. do pisma Zamawiajgcego sie nie odniost.

Pismem z dnia 27 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty w postepowaniu, w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp do zlozenia o$wiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekgciji, tj. m.in. w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
— informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14
i 21 ustawy Pzp. Odwotujgcy w dniu 14 stycznia 2019 r. ztozyt pismo, w ktérym wskazat, iz
zatgcza m.in. informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp dla SICK Sp. z 0.0. oraz BP Techem. Do pisma zatgczyt m.in.

informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla Panéw: K. M. A. T., C. B.,, G. M. J. .

Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia 2019 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do ztozenia m.in. informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
13, 14 i 21 ustawy Pzp Panow: K. M. A. T., ktérego miejsce zamieszkania to Waldkirch Niemcy,
C. B., ktérego miejsce zamieszkania to Emmendingen Niemcy, G. M. J., ktérego miejsce
zamieszkania to Freiburg Niemcy. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z § 7
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia ,(...) Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 — sktada
informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny
réwnowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13,
14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.” W odpowiedzi na to wezwanie, Odwotujacy w pismie z
dnia 25 stycznia 2019 r. wskazat, iz jego siedziba znajduje sie na terytorium RP i nie posiada
miejsca zamieszkania poza RP, nie zachodzi wigc przestanka § 7 ust. 1 pkt 1. Dla os6b

wymienionych obowigzek zostat wypetniony zgodnie z § 5 (zaswiadczenie z KRK).

W aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 31 stycznia 2019 r. udziat wzieli
Przystepujacy oraz wykonawca Energotechnika-Energorozruch S.A. W tym samym dniu
Komisja przetargowa skierowata do Zarzgdu Zamawiajgcego wniosek, ktérego przedmiotem

byto m.in. wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz w przypadku akceptacji tej
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rekomendacji wybor jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego. Whniosek ten wptynat do

Biura Zarzgdu w dniu 8 lutego 2019 r.

W dniu 13 lutego 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Przystepujgcego. Jednoczednie Zamawiajgcy
poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania przedstawiajgc nastepujgce

uzasadnienie;:

»Zgodnie z SIWZ Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp pismem z dnia
27 grudnia 2018 r. wezwat wykonawce do zlozenia m.in. informacji z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp. W Wyznaczonym terminie wykonawca
przestat do Zamawiajgcego m.in. informacje z KRK Pandéw: K. M. A. T., ktérego miejsce
zamieszkania to Waldkirch Niemcy, C. B., ktérego miejsce zamieszkania to Emmendingen
Niemcy, G. M. J., kiérego miejsce zamieszkania to Freiburg Niemcy — wystawione przez
Polskie Ministerstwo Sprawiedliwosci, Biuro Informacyjne Krajowego Rejestru Karnego.
Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce do ztozenia
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust.1 kpt 13, 14 i 21 ustawy Pzp KRK Panow:
K. M. A. T., ktérego miejsce zamieszkania to Waldkirch Niemcy, C. B., ktérego miejsce
zamieszkania to Emmendingen Niemcy, G. M. J., ktérego miejsce zamieszkania to Freiburg
Niemcy, powotujgc sie na zapisy Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, zgodnie z trescig ktérego (§ 7 ust 1 pkt 1) ,(...) Jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 - sklada informacje z odpowiedniego rejestru
albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rwnowazny dokument wydany przez witasciwy
organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktoérej dotyczy informacja albo dokument
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.”
W wyznaczonym terminie wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentow, a jedynie
oswiadczyt, iz ,siedziba wykonawcy znajduje sie na terytorium RP i wykonawca nie posiada
miejsca zamieszkania poza RP.” W sSwietle ww. zapisu wykonawca powinien ztozy¢
dokumenty wystawione przez organ wiasciwy dla miejsca zamieszkania osoby, ktorej
informacja dotyczy, a tym miejscem zgodnie z informacjami okreslonymi w wypetnionym

zapytaniu o udzielenie informacji o osobie sg Niemcy.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 2f i ust. 3 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Jak stanowi art. 26 ust. 2f ustawy Pzp jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy
moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcoéw do ztozenia wszystkich lub
niektoérych oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne,
do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentow. Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy byt uprawniony do wystosowania do wykonawcow
wezwania do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg
wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy
Pzp. Jest to przepis o charakterze dyspozytywnym, ktérego zastosowanie jest uzaleznione od
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego na okreslonym etapie postepowania. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie okreslenie ,etap postepowania” funkcjonuje w stosunku do pojecia
postepowania przetargowego i nie ma znaczenia, w jakim trybie postepowanie to bedzie
prowadzone - nie ma znaczenia czy bedzie to tryb jednoetapowy jak np. przetarg
nieograniczony czy wieloetapowy, jak np. przetarg ograniczony (por. wyrok KIO z dnia 19
stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 44/18).

Natomiast niewatpliwie norma ta nabiera szczegdlnego znaczenia w postepowaniach
wieloetapowych, gdzie wczesniejsza dokfadna weryfikacja spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia dokonywana przed przystgpieniem do
kolejnego ,etapu postepowania,” sprzyja w rezultacie ekonomice catego postepowania.
Podobnie, w ocenie Izby, rzecz sie ma w przypadku przetargu nieograniczonego, w ktérym

przewidziano aukcje elektroniczng. W takiej sytuacji nie budzi watpliwosci Izby, iz wezwanie
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przez Zamawiajgcego wykonawcow do zlozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
przed zaproszeniem ich do aukcji elektronicznej moze by¢ uznane za dziatanie obiektywnie
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania. Zmierza ono bowiem do
weryfikacji czy zachodzg podstawy do przeprowadzenia aukcji elektronicznej opisane w pkt
21.5. SIWZ oraz do zapobiezenia sytuacji, w ktorej w aukcji elektronicznej bratby udziat
podmiot podlegajagcy wykluczeniu, a zatem podmiot, ktérego oferte uznawano by za

odrzucona.

Izba miata takze na uwadze, iz Zamawiajgcy wystosowat wezwanie w trybie art. 26 ust.
2f ustawy Pzp do wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, zachowujgc tym samym

zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W konsekwencji Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27
grudnia 2018 r. wystosowane na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, miat obowigzek ztozy¢
m.in. informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 13,

14 i 21 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajacy prawidtowo wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienia ww. dokumentéw w odniesieniu do trzech oséb: K. M. A. T., C.
B., G. M. J. . Mie¢ nalezy na uwadze, iz ze ztozonych przez Odwotujgcego wraz z pismem z
14 stycznia 2019 r., informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacych ww. oséb wynikato,

iz majg one miejsce zamieszkania na terytorium Niemiec.

Jak wynika z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126, dalej jako ,Rozporzgdzenie
w sprawie rodzajéw dokumentéw”) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych dokumentéw:
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14
i 21 ustawy oraz, odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreslonym
przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wcze$niej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Natomiast jak stanowi § 8 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw wykonawca majgcy siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
w odniesieniu do osoby majgcej miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, ktérej dotyczy dokument wskazany w § 5 pkt 1, sktada dokument, o ktérym mowa
w § 7 ust. 1 pkt 1, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 6 ustawy.

Jezeli w kraju, w ktorym miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument miat dotyczy¢, nie
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wydaje sie takich dokumentéw, zastepuje sie go dokumentem zawierajgcym oswiadczenie tej
osoby ztozonym przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo
organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze wzgledu na miejsce
zamieszkania tej osoby. Przepis § 7 ust. 2 zdanie pierwsze stosuje sie. W § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw jest zas mowa o informacji z odpowiedniego
rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, innym rownowaznym dokumencie wydanym
przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo

dokument, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.

Na gruncie wyzej wskazanych przepiséw, gdy wykonawca ma siedzibg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, natomiast osoby, co do ktérych karalnosci wykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ informacje z wlasciwego rejestru (w tym urzedujacy czionkowie organu
zarzadzajgcego lub nadzorczego, prokurenci), majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca co do zasady zobligowany jest ztozy¢ zamiast
dokumentu, o ktérym mowa w § 5 pkt 1 Rozporzadzenia w spawie rodzajow dokumentoéw (ij.
informacji z Krajowego Rejestru Karnego prowadzonego przez polskie Ministerstwo
Sprawiedliwosci) informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego
rejestru, inny réwnowazny dokument, wydany przez witasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju, w ktorym miejsce zamieszkania ma osoba, ktoérej dotyczy informacja

albo dokument.

Z takg wiasnie sytuacja mamy do czynienia w przypadku Odwotujgcego - obaj
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia majg siedzibe w Warszawie,
natomiast cztonkowie organu nadzorczego jednego z konsorcjantéw, tj. SICK Sp. z 0.0. (M.
K., B. C., K. M. oraz M. G.), majg miejsce zamieszkania w Niemczech, co powoduje, ze
informacje stwierdzajgce ich niekaralno$¢ powinny zosta¢ wydane przez wiasciwy niemiecki
organ, nie zas stanowi¢ informacje z polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Odwotujgcy na
wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt wymaganych dokumentéw, co powoduje, ze ziScita sie
podstawa do jego wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego co do nieprawidiowej tresci wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co prawda
Zamawiajgcy w wezwaniu powotat sie jedynie na § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia w sprawie
rodzajéw dokumentow, niemniej w ocenie sktadu orzekajgcego, z tresci wezwania w sposéb
dostateczny i zrozumiaty wynikato, iz w odniesieniu do os6b majgcych miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej nalezy ztozy¢é dokument dotyczgcy karalnosci

z odpowiedniego dla miejsca zamieszkania rejestru. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat,
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o ktére osoby chodzi, gdzie majg one miejsce zamieszkania oraz przywotat brzmienie § 7 ust.
1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia, ktory wprost odnosi sie m.in. do os6b majgcych miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Sam fakt powotania w tresci
wezwania niepetnej podstawy prawnej, tj. bez wskazania na § 8 ust. 1 Rozporzagdzenia
w sprawie rodzajéw dokumentow, w ocenie Izby, nie czynit treSci wezwania niezrozumiatg, tym
bardziej, ze § 8 ust. 1 ww. rozporzgdzenia odsyta bezposrednio do § 7 ust. 1 pkt 1, ktérego
brzmienie Zamawiajgcy przywotat. Wobec powyzszego twierdzenia Odwotujgcego, iz tresé
wezwania z dnia 16 stycznia 2019 r. wzbudzita jego watpliwosci, Izba uznata za
niewiarygodne. Niezasadne i niezrozumiate w $wietle powyzej opisanych okolicznosci jest
takze powolywanie sie przez Odwolujgcego na fakt niepoinformowania go przez
Zamawiajgcego o motywach wezwania, kiedy w tresci wezwania jednoznacznie wskazano, ze
nalezy uzupeni¢ dokumenty stwierdzajgce niekaralnosc¢ trzech wymienionych oséb, majgcych

miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej polskiej.

Dodatkowo podkresli¢ trzeba, iz kazdy wykonawca, jako profesjonalista, powinien
zdawaC sobie sprawe z charakteru postepowania przetargowego, w ktérym uczestniczy
i zweryfikowa¢ w sposob nalezyty, jakie dokumenty zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz
przepisami prawa zobowigzany jest ztozy¢, z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych
towarzyszgcych wykonywanej przez siebie dziatalnosci, w tym wypadku tego, ze cztonkami
organu nadzorczego jednego z konsorcjantéw sg osoby nie majgce miejsca zamieszkania na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Izba podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie
i doktrynie poglad, iz kwestie nalezytej starannosci wykonawcéw w zakresie oswiadczen
sktadanych w ofercie nalezy analizowaé majgc na wzgledzie art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego
znajdujgcy zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. W stosunku
bowiem do profesjonalistow —a za takich nalezy uwaza¢ wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony
w odniesieniu do ogdlnego miernika starannosci dtuznika, albowiem okresla sie go
z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci (por. m.in. wyrok KIO
z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 382/17). Ta nalezyta staranno$¢ wymaga od wykonawcy
nie tylko zapoznania sie z wymaganiami wynikajgcymi z SIWZ oraz przepiséw ustawy Pzp
i aktow wykonawczych do tejze ustawy, ale takze biezgcego reagowania na czynnosci
Zamawiajgcego, ktore w ocenie Odwotujgcego nie odpowiadajg prawu. Tymczasem
Odwotujgcy, mimo iz miat zastrzezenia do tresci kierowanych do niego na podstawie art. 26
ust. 2f i 3 ustawy Pzp wezwan, czemu dat wyraz m.in. w piSmie z dnia 25 stycznia 2019 r., nie
wnosit w tym zakresie srodkéw ochrony prawnej, co czyni obecnie podnoszong przez niego

w tym zakresie argumentacje spdzniona.
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Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak niezwlocznego

poinformowania Odwotujgcego o wykluczeniu Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z tym przepisem, w jego aktualnym brzmieniu nadanym mu nowelizacjg ustawy
Pzp z 2016 r., zamawiajgcy informuje niezwlocznie wszystkich wykonawcoéw o wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni. Zamawiajgcy nie ma obowigzku jednoczesnego informowania
0 czynnosciach wskazanych w art. 92 ust. 1 pkt 1-7, ktéry to obowigzek wystepowat w stanie
prawnym przed nowelizacjg z 2016 r. Obecna regulacja nie uniemozliwia jednak
Zamawiajgcemu jednoczesnego poinformowania wykonawcow o wiecej niz jednej podjetej
czynnosci, jezeli miaty one miejsce w zblizonym czasowo okresie. Takie dziatanie niewatpliwie
lezy w interesie Zamawiajgcego i sprzyja koncentracji srodkéw odwotawczych, nie

ograniczajgc w zaden sposob uprawnien wykonawcow.

Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,niezwlocznosci,” nie wprowadzajg
maksymalnego terminu, w jakim powinno nastgpi¢ zawiadomienie wykonawcow o podjetej
przez zamawiajgcego czynnosci. Takie brzmienie przepisu wskazuje jednak, iz stosowna
informacja powinna by¢ wystosowana bez zbednej zwtoki, tak szybko jak jest to mozliwe.
Z kolei ocena tego, jak szybko mozliwe jest poinformowanie wykonawcow o okreslonej
czynnosci zamawiajgcego nastepowac powinna z uwzglednieniem okolicznosci konkretne;j
sprawy. lzba uznata za wiarygodne twierdzenia Zamawiajgcego, ktory wskazywat na
rozprawie, iz, z uwagi na obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie procedury, czynnosci takie
jak wykluczenie wykonawcy czy wybér oferty wymagajg posiedzenia zarzgdu. Argumentacja
ta znalazta potwierdzenie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, z ktorej
wynika, iz wniosek komisji przetargowej do zarzgdu Zamawiajgcego w przedmiocie akceptacji
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty Przystepujgcego
zostat wystosowany w tym samym czasie. W konsekwencji w ocenie Izby nie doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego omawianego przepisu. Ponadto nalezy podkresli¢, iz takie
dziatanie Zamawiajgcego w zaden sposéb nie wplyneto na sytuacje wykonawcow ani na ich
uprawnienia do zaskarzenia czynnosci wykluczenia z postgpowania i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Zarzuty naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnoszace sie do kwestii zgodnosci z trescig SIWZ ofert
Przystepujgcego i wykonawcy Energotechnika-Energorozruch S.A. oraz zaniechania
wezwania tych wykonawcéw do ztozenia wyjasnien i braku odrzucenia ich ofert, nie znalazty

potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentow
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niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert. Jak stanowi
art. 26 ust 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych odwiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1. Z kolei zgodnie z art. 87 ust 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W mys$| zas
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazano, iz Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta

zostata poprawiona.

Rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz okolicznoscig
bezsporng w sprawie byt fakt, iz Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego (tzw. dokumentéw przedmiotowych), nie wymagat takze sprecyzowania
w formularzu ofertowym informacji o oferowanych w ramach postepowania urzadzeniach.
Pomimo powyzszego wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia do
oferty zatgczyli dokumenty odnoszace sie do oferowanych urzadzen, jak m.in. certyfikaty

QAL1 czy specyfikacje techniczne urzgdzen.

Izba nie uznata jednak za zasadne stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz
wobec braku wynikajgcego z SIWZ wymogu ztozenia takich dokumentéw, nie podlegaty one
badaniu przez Zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego, co do zasady, wszelkie
dokumenty ztozone przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinny
podlega¢ analizie pod wzgledem celu, w jakim zostaty ztozone oraz wptywu na tres¢
wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow. Jezeli na podstawie tych
dokumentéw, po ich zestawieniu z trescig oferty czy tez trescig innych oswiadczen lub
dokumentéw ztoZzonych przez wykonawce, zaistniejg sprzeczno$ci lub pojawig sie watpliwosci
co do spetnienia wymagan wynikajgcych z SIWZ, to Zamawiajgcy zobowigzany jest zgodnie
Z ustawg przeprowadzi¢ wiasciwe postepowanie, czy to wyjasniajgce, czy zmierzajgce do

poprawienia omyiki, czy nawet do odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ
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(podobnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 7 listopada 2011 r., sygn.
akt KIO 2289/11).

Odwotujgcy upatrywat niezgodnosci z trescig SIWZ oferty Przystepujgcego w dwoch
aspektach - po pierwsze w ztozeniu przez tego wykonawce certyfikatu SIRA MC170332/01
dla oferowanego analizatora rteci, ktory nie potwierdzat zgodnosci z wymaganymi konkluzjg
BAT normami EN 15267-1 i EN 15267-2, a po drugie w niezgodnosci z postanowieniami pkt
2.1.5, 3151 4.1.5 Czesci Il SIWZ w zakresie dlugosci przewodow przesytu probki, ktéra
zgodnie z certyfikatem QAL1 nr 00000056506 01 wydanym przez TUVRheinland dla

analizatora rteci CMM firmy Gasmet moze wynosi¢ maksymalnie 12 m.

Odnoszgc sie do pierwszego z ww. aspektéw Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego za
nieudowodnione. Odwotujgcy, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywat ciezar
dowodu w postepowaniu odwotawczym, nie wykazat, iz zatgczony przez Przystepujgcego do
oferty, wydany przez SIRA, certyfikat QAL1 nr SIRA MC170332/01, nie potwierdza zgodnosci
z normami EN 15267-1 i EN 15267-2, na ktére wskazywat w tresci odwotania. Odwotujgcy
swoje wnioski w tym zakresie wywodzit z tresci decyzji wykonawczej Komisji (UE) 2017/1442
z dnia 31 lipca 2017 r. ustanawiajacej konkluzje dotyczace najlepszych dostepnych technik
(BAT) w odniesieniu do duzych obiektdéw energetycznego spalania zgodnie z dyrektywg
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE (Dz. Urz. UE L 212 z dnia 17 sierpnia 2017 r.,
dalej jako ,Konkluzje BAT”), niemniej w ocenie lzby Odwotujgcy nie dowiodt, iz wymienienie
w tresci konkluzji tych norm jest rbwnoznaczne z obowigzkiem spetnienia ich przez oferowane
analizatory rteci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Stusznie podnosit Zamawiajgcy, iz
w tresci SIWZ wskazano wytgcznie na wymog posiadania przez analizator rteci certyfikatu
QAL1 zgodnie z PN-EN 15267-3, bez odniesienia do norm EN 15267-1 i EN 15267-2, co
powoduje, iz analizator rteci posiadajgcy certyfikat QAL1 zgodnie z EN 15267-3 spetnia

wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w czesci Il SIWZ (pkt 2.1.1, 3.1.1, 4.1.1).

Ponadto Odwotujgcy nie dowiodt, ze wszystkie wymienione w Konkluzjach BAT normy
ogdlne EN muszg zosta¢ wyszczegodlnione w tresci certyfikatu. W ocenie Izby sam fakt
niewymienienia w tresci certyfikatu danej normy nie przesgdza jeszcze o okolicznosci, iz
oferowane urzgdzenie tej normy nie spetnia. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, na jakg
powotywat sie Przystepujacy, iz norma EN 15267-3 swym zakresem konsumuje normy EN
15267-1i EN 15267-2, ktore takze muszg zostac spetnione, aby urzgdzenie uzyskato certyfikat
QAL1 zgodny z normg EN 15267-3. Odwotujgcy nie przedstawit w powyzszym zakresie
argumentac;ji, ktéra poddawataby w watpliwosé stanowisko Przystepujgcego. Ponadto Izba
miata na wzgledzie, iz Przystepujacy podczas rozprawy ztozyt dowdd w postaci certyfikatu
QAL1 nr SIRA MC170332/02, ktéry potwierdzat zgodnos¢ oferowanego urzgdzenia CMM ze

wszystkimi powotywanymi przez Odwotujgcego w tresci odwotania normami, co - wobec braku
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kontrargumentacji ze strony Odwotujgcego — czynito zarzuty odwotania w omawianym

aspekcie bezzasadnymi.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat takze, aby oferta Przystepujagcego byta
niezgodna z trescig SIWZ w zakresie dtugosci przewodu przesytu prébki. Za chybiony Izba
uznata argument przedstawiony w odwotaniu, iz oferta Przystepujgcego nie zawierata
szczegbtow technicznych miejsca montazu proponowanego rozwigzania, a tym samym
dtugosci trasy poboru probki, jako ze brak byto w tresci SIWZ wymogu, ktory statuowatby
obowigzek wykonawcow do przedstawienia tego rodzaju szczegotdw technicznych

oferowanych urzgdzen.

Izba stwierdzita takze, iz ztozony przez Odwotujgcego, celem wykazania niezgodnosci
oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ, certyfikat QAL1 wydany przez TUVRheinland,
w ktorym okreslono maksymalng dtugos¢ tych przewoddw, nie byt certyfikatem, ktérym
postugiwat sie Przystepujgcy w postepowaniu, przy czym podkresli¢ trzeba, ze certyfikat
zatgczony przez Przystepujgcego do oferty rowniez zostat wydany przez wiasciwg jednostke
certyfikujgcg (SIRA) i byt certyfikatem waznym (data jego odnowienia okreslona zostata na
2023 rok). Ponadto zostat on oparty na innym raporcie z badan TUVRheinland niz certyfikat
wystawiony przez TUVRheinland (wskazane w tresci certyfikatow raporty majg inny numer

oraz inng date).

Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz certyfikat wystawiony przez TUVRheinland
nr 0000056506_01, na ktory powotywat sie Odwotujgcy, dowodzi wytgcznie okolicznosci, ze
w okreslonych uwarunkowaniach terenowych i laboratoryjnych, w ktérych przeprowadzane
byly badania certyfikujgce, zastosowana byta okreslona dtugo$¢ przewodow przesytu prébki
(max. 12m). Natomiast, w ocenie Izby, nie jest to rbwnoznaczne z uznaniem, ze w warunkach
wymaganych przez Zamawiajgcego (ij. przy ewentualnie wiekszej dtugosci przewodow
przesytu prébki) urzgdzenie zaoferowane przez Przystepujgcego nie spetnitoby wymogéw
certyfikacji QAL1, a w konsekwencji wymogow postawionych w SIWZ. Zwréci¢ nalezy tutaj
uwage, iz z tresci certyfikatu wystawionego przez TUVRheinland nr 0000056506 01
informacja o maksymalnej dtugosci przewodoéw znajduje sie we fragmencie odnoszgacym sie
do opisu elementéw skfadowych testowanego urzadzenia. Zdaniem Izby z tresci certyfikatu
nie wynika w sposéb jednoznaczny informacja, ze zastosowanie dtuzszych przewoddéw
przesylu prébki nie gwarantowatoby certyfikacji. Jak wynika za$§ z zatgczonej przez
Przystepujgcego do oferty ,Specyfikacji dostaw i ustug” dilugos¢ przewodédw ma zostac
dostosowana w zaleznosci od komina (od kroéca do szafy z analizatorem). Ponadto
Przystepujgcy na rozprawie ztozyt pismo od TUVRheinland, w ktérym wskazano na omytke
w tresci certyfikatu wystawionego dla urzadzenia Gasmet CMM w zakresie okreslenia

maksymalnej dilugosci weza grzanego i wykreslenie tej informacji z nastepnej wersji
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certyfikatu. Izba miata takze na wzgledzie, iz jak wynika z odpowiedzi na pytanie nr 8 oraz
stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, dopuszczat on mozliwosé
ztozenia certyfikatu QAL1 do czasu uptywu terminu realizacji umowy, co powoduje, ze

wykonawca sktadajgc oferte nie miat jeszcze obowigzku posiadaé certyfikatu.

W tym stanie rzeczy, lzba uznata, iz Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim
obowigzkowi dowodowemu i nie wykazat, ze nie jest mozliwe dostosowanie dtugosci przewodu
przesytu prébki do wymagan Zamawiajgcego w sposéb zapewniajgcy certyfikacje QAL1
i zgodnos$¢ z normami ani jaka jest maksymalna certyfikowana dtugos¢ tego przewodu.
W konsekwenciji zarzuty zwigzane z koniecznoscig przeprowadzenia procedury wyjasnienia
tresci oferty Przystepujgcego oraz odrzucenia oferty Przystepujgcego, lzba uznata za

nieudowodnione.

Réwniez zarzuty kierowane przeciwko ofercie wykonawcy Energotechnika-
Energorozruch S.A. Izba uznala za niewykazane. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrocié
uwage, iz uzasadnienie faktyczne zarzutéw w odniesieniu do oferty ww. wykonawcy byto
bardzo lakoniczne i ograniczato sie do jednego zdania, iz oferowane przez tego wykonawce
urzadzenie SM-04 nie spetnia wymaganego czasu odpowiedzi, posiada za wysoki zakres
pomiarowy oraz uzywa niedozwolonej metody pomiarowej. Odwotujgcy, poza hastowym
powotaniem sie na trzy aspekty, w ktérych upatruje niezgodnosci oferty Energotechnika-
Energorozruch S.A. ztrescig SIWZ, nie przedstawit jakiejkolwiek dalszej argumentacii
potwierdzajgcej podniesione zarzuty, w tym nie wyjasnit, z ktérymi konkretnie postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferta ww. wykonawcy jest niezgodna i dlaczego
niezgodnos¢ ta zachodzi, nie powotat sie takze na zadne konkretne oswiadczenia czy
dokumenty ztozone w postepowaniu o udzielenie zamodwienia przez Energotechnika-

Energorozruch S.A., ktére potwierdzatyby te niezgodnosc.

W tym miejscu lzba podkresla, iz podstawg zarzutu jest nie tylko przywotywana
podstawa prawna, ale réwniez konkretna i precyzyjna podstawa faktyczna. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, norma wyrazona w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wyznacza zakres
rozstrzygniecia Izby, ktéry z kolei determinowany jest trescig odwotania, tj. kwestionowang
W nim czynnos$cig oraz jasnymi i skonkretyzowanymi, przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania, zarzutami sktadajgcymi sie z dwoch warstw - prawnej oraz faktycznej. Tym samym
to na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych
zarzutdw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza trescig samego odwotania
wykonawca nie ma mozliwodci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutdw przez
wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez
odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete

w tresci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze byé, w swietle
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przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage,
chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu
(por. m.in. wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18).

Odwotujgcy, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp co do zasady spoczywa
ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym, wnoszgc odwotanie jest zobowigzany do
przedstawienia i wykazania okolicznoéci sprawy w sposéb, ktéry przekona Krajowg lzbe
Odwotawczg o stusznosci jego twierdzen, a zaniechania w tym zakresie skutkowac bedg co
do zasady oddaleniem odwofania. Nie jest rolg lzby poszukiwanie samodzielnie
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia, jakie konkretnie parametry
techniczne urzgdzenia oferowanego przez konkurenta kwestionuje Odwotujgcy i gdzie
znajduja sie w tresci SIWZ postanowienia regulujgce wymagania w zakresie tych parametrow.
Takie dziatanie naruszatoby przepisy ustawy Pzp, w tym zasade rownosci stron

w postepowaniu odwotawczym i kontradyktoryjnosci.

Zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty konkurenta na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp (czy tez zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnien tresci oferty)
Odwotujgcy winien byt wskazaé, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy
a specyfikacjg zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne
Z konkretnie wskazanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami SIWZ. Odwotujgcy
obowigzkowi temu nie zadosc¢uczynit, nie wskazujgc w odwotaniu w sposob dostatecznie
precyzyjny na czym polega niezgodnos¢ oferty wykonawcy Energotechnika-Energorozruch
S.A. z trescig SIWZ. Roéwniez sktadajgc na rozprawie dowdd w postaci certyfikatu
TUVRheinland nr 0000036948 04 dla urzgdzenia SM-4, Odwotujgcy nie wyjasnit nawet, ktore
informacje wskazane w tresci certyfikatu potwierdza¢ majg jego twierdzenia o niezgodnosci

oferty ww. wykonawcy z trescig SIWZ i w jakim aspekcie.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzektfa jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e
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